Sygn. akt: KIO 2597/12

WYROK
z dnia 7 grudnia 2012 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedzialek-Bujak

Protokolant: Radostaw Cwyl
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 listopada 2012 r. przez Wykonawcow
wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie Impel Cleaning Sp. z 0.0. 53-111 Wroctaw, ul.
Slezna 118, Hospital Serwis Partner Sp. z 0.0. Spétka Komandytowa, 53-111 Wroclaw,
ul. Slezna 118 w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Samodzielny
Publiczny Specjalistyczny Szpital Zachodni im. Jana Pawta ll, 05-825 Grodzisk
Mazowiecki, ul. Daleka 11

przy udziale Wykonawcy Link2People Sp. z 0.0., 05-500 Piaseczno, ul. Pawia 7 lok. 96
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,

przy udziale Wykonawcow wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie Spétdzielnia Inwalidéw
Naprzod, 31-215 Krakéw, ul. $abiniec 45, ,,IZAN+” Sp. z 0.0., 91-170 £6dz, ul. Przybosia 3
zgtaszajgcych przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwotujgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Wykonawcow wspdlnie ubiegajacych sie o
zamowienie Impel Cleaning Sp. z 0.0. 53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118, Hospital
Serwis Partner Sp. z 0.0. Spétka Komandytowa, 53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118
i:

2.1 zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 15.000 zt 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie Impel Cleaning Sp. z 0.0. 53-111 Wroctaw,

ul. Slezna 118, Hospital Serwis Partner Sp. z 0.0. Spétka Komandytowa, 53-111
Wroctaw, ul. Slezna 118 tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamoéwien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............cooviiiiinnnnnn.
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Sygn. akt: KIO 2597/12

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajgcego — Samodzielny Specjalistyczny Szpital Zachodni w Grodzisku Mazowieckim
na ustuge kompleksowego sprzatania, transportu wewnetrznego oraz pomocy przy obstudze
pacjenta (nr postepowania SPSSZ/47/U/12), wobec zaniechania udostepnienia przez
Zamawiajgcego utajnionych czesci ofert, w dniu 26 listopada 2012 r. Wykonawcy wspélnie
ubiegajgcy sie o zaméwienie Impel Cleaning Sp. z o0.0. i Hospital Serwis Partner Sp. z 0.0.
Spoétka Komandytowa wniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (sygn. akt
KIO 2597/12).

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 26 listopada 2012 r.



Odwotujgcy termin na wniesienie odwotania liczyt od dnia otwarcia ofert, tj. 15 listopada
2012r.

Ogtoszenie 0 zamodwieniu zamieszczone zostato w Dzienniku Urzedowym Wspélnot
Europejskich z dnia 10.10.2012, pozycja 321077 (TED 2012/S 195-321077). Szacunkowa
warto$¢ przedmiotu zamowienia przekracza kwoty okreslone w rozporzgdzeniu
wykonawczym dla ustug, stanowigcej o obowigzku prowadzenia postepowania o udzielenie
zaméwienia publicznego w petnej procedurze ,unijnej”.

W odwotaniu postawione zostaty zarzuty naruszenia przepiséw ustawy Prawo zamdwien
publicznych, w tym art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1-3 ustawy.

Odwolujgcy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia ofert wykonawcéow:
konsorcjum firm: Ever Grupa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Propel System Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie; Link2People z siedzibg w Piasecznie; konsorcjum firm: Derstaw Sp. z
0.0. z siedzibg w Potancu, DGD Dozorbud Grupa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy,
DGP Clean Partner Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy, PU GOS —ZEC Sp. z 0.0. z siedzibg w
Poznaniu, a w tym celu o podjecie stosownych czynnosci wyjasniajgcych.

W uzasadnieniu zarzutéw, Odwotujgcy wskazat na nieuprawnione zastrzezenie jako
tajemnicy przedsigbiorstwa czesci dokumentéw, w tym wykazu ustug, informacji o
posiadanej wiedzy i doswiadczeniu, plan higieny, plan pracy oraz ilosci oséb zatrudnionych,
wykaz sprzetu, karty charakterystyki, wykaz preparatéw i Srodkéw. W ocenie Odwotujgcego
wykonawcy wadliwie zastrzegli informacje w ofertach, jako tajemnice przedsigbiorstwa, a
zaniechanie odtajnienia ofert przez Zamawiajgcego uniemozliwia Odwotujgcemu oceneg, czy
ww. Wykonawcy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, jak réwniez czy tre$¢ zfozonych
ofert odpowiada tresci specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia.
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W dniu 30.11.2012 r. do postepowania odwotawczego przystapit po stronie
Zamawiajgcego Link2People Sp. z 0.0., a po stronie Odwotujgcego konsorcjum firm:
Spéidzielnia Inwalidéw Naprzéd w Krakowie, ,lzan+” sp. z o.0.

Wykonawca EVER Grupa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zglosita w dniu 30.11.2012r.
przystgpienie w czesci zarzutdw po stronie Zamawiajgcego, a w czesci po stronie
Odwotujgcego.

Stanowisko Izby

W pierwszej kolejno$ci nalezato wskazaé, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaly przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamdwien publicznych,
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwoma ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamoéwien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektérych innych ustaw (Dz. U. z 2009
r., Nr 223, poz. 1778), tekst jednolity Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm., zwanej dalej
Lustawg”.

W toku posiedzenia niejawnego prowadzonego z udziatem stron oraz uczestnikéw
postepowania odwotawczego, Izba uznata, iz przystapienie zgtoszone przez Wykonawce
EVER Grupa Sp. z 0.0. nie moze by¢ uznane za skuteczne w zwigzku z uchybieniem normy
zawartej w przepisie art. 185 ust. 2 ustawy, tj. dopuszczalnos$ci zgloszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego po jednej ze stron — zamawiajgcym lub odwotujgcym.
Przystgpienie jako czynno$¢é wywotujgca skutki procesowe w postaci uzyskania statusu
uczestnika postepowania odwotawczego wymaga $cistego wypetnienia przestanek
ustawowych, jakimi sg wskazanie strony, do ktorej wykonawca przystepuje oraz interesu w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzysc tej strony. Kompleksowa regulacja zawarta w
przepisach art. 185 ustawy wytgcza mozliwo$¢ zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego jednoczesnie po obu stronach (do poszczegdinych zarzutdéw), gdyz nie
bytoby mozliwe przestrzeganie zakazu pozostawania w sprzeczno$ci z czynnosciami i
o$wiadczeniami strony, do ktérej przystgpienie zostato wniesione. W konsekwenciji
uchybienie Wykonawcy, ktdry w czesci zarzutow przystgpit po stronie Zamawiajgcego i w
czesci po stronie Odwotujgcego, prowadzito do stwierdzenia nieskutecznosci zgloszenia.
W dalszej kolejnosci Izba nie stwierdzita, aby w odniesieniu do przedmiotowego odwotania



zachodzita ktérakolwiek z przestanek do jego odrzucenia wskazana w art. 189 ust. 2 ustawy i
skierowata odwotanie do rozpoznania na rozprawe.
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Przystepujac do rozpoznania merytorycznego zarzutéw Izba w pierwszej kolejnosci
zobowigzana byta do ustalenia, czy wnoszac odwotanie Wykonawca ma lub miat interes w
uzyskaniu zamoéwienia, a takze czy poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, stanowigcych jak wskazano powyzej, materialno
prawng przestanke do wniesienia odwotania (art. 179 ust. 1 ustawy). Majgc na uwadze
skutki, jakie dla wykonawcy pocigga decyzja zamawiajgcego o odmowie udostepnienia tresci
ofert, stwierdzenie naruszenia w tym zakresie w sposéb zasadniczy wptywa na mozliwosc¢
weryfikacji prawidtowosci wynikow oceny ofert przez wykonawcdw, czynigc w zasadzie
niemozliwym skuteczne dochodzenie prawa do uzyskania przedmiotowego zamoéwienia. W
takim ujeciu, czynnosci zamawiajgcego niewatpliwie mogg naruszaé interes wykonawcy w
uzyskaniu zamdwienia i narazac tego ostatniego na szkode w postaci utraty zamowienia.

Przechodzgc do rozstrzygniecia w przedmiocie zarzutow Izba oddalita odwotanie jako
przedwczesne bez rozstrzygania o podstawie faktycznej zarzutu zaniechania odtajnienia
czesci ofert.

W odwotaniu podstawa zarzutow sprowadza sie do wykazania zaniechania przez
Zamawiajgcego podjecia czynnosci zmierzajgcych do wyjasnienia zasadno$ci zastrzezenia
w czesci ofert dokumentow oraz ich odtajnienia. Odwotanie wniesione zostato w termie
liczonym od dnia otwarcia ofert, co miato miejsce 15 listopada 2012 r.

Na podstawie dokumentacji postepowania Izba ustalita, iz Odwotujgcy w pi$mie z dnia 21
listopada 2012 r. zwrocit sie do Zamawiajgcego o ujawnienie informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa w ofertach wykonawcoéw: Konsorcjum Ever Grupa Sp. z 0.0.,
Propel System Sp. z 0.0., Link2People, Konsorcjum Derstaw Sp. z 0.0., DGP Dozorbud
Grupa Polska Sp. z 0.0., DGP Clean Partner Sp. z 0.0., PU GOS - ZEC Sp. z 0.0.,
wskazujgc na naruszenie zasady jawnosci w postepowaniu.

W pi$mie z dnia 23.11.2012 r. Zamawiajacy przekazat informacje o mozliwosci
udostepnienia w chwili obecnej ofert z danymi jawnymi oraz zapowiedziat zwrécenie sie do
firm o odtajnienie dokumentow i podjecie stosownej decyzji po otrzymaniu wyjasnien, czy i
ktore oferty zostang odtajnione, o ktérej Zamawiajgcy poinformuje wszystkich wykonawcow
biorgcych udziat w postepowaniu.

W pismach z dnia 26.11.2012 r. Zamawiajacy wystgpit do ww. wykonawcdw o ztozenie
wyjasnien dotyczgcych zasadnosci utajnienia cze$ci dokumentéw, wyznaczajac termin na
odpowiedz do dnia 30.11.2012 r.

W dniu 26.11.2012 r. Konsorcjum wniosto odwotanie, przesytajac jego kopie do
Zamawiajgcego faksem po godzinie 15:00.

W dniu 04.12.2012 r. Zamawiajacy zdecydowat o odtajnieniu tresci dokumentow
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofertach z wylgczeniem planéw higieny,
przekazujac informacje wykonawcom uczestniczagcym w postepowaniu.

Na wstepie rozwazan, Izba wskazuje na brak zakreslenia przez ustawodawce terminu
w jakim Zamawiajacy bytby zobowigzany do zakonczenia czynnosci sprawdzajgcych i
odtajnienia tresci ofert niezasadnie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Prowadzi
to do wniosku, iz ostateczny termin na ich przeprowadzenie wyznaczony zostaje datg
zakonczenia czynno$ci badania i oceny ofert ztozonych w postepowaniu. Dopoki
Zamawiajacy nie da wyrazu swojej decyzji w przedmiocie odmowy odtajnienia dokumentéw
(w odpowiedzi na wniosek o udostepnienie dokumentéw), nalezy uzna¢, iz do czasu
zakonczenia czynno$ci badania ofert nie wystepuje stan zaniechania dokonania czynnosci.
Poniewaz w takiej sytuacji nie jest mozliwe ustalenie w jakim momencie Zamawiajgcy
dopuszcza sie zaniechania dokonania czynnosci, do ktorej jest zobowigzany na gruncie
przepisdw ustawy, nie mozna w sposob kategoryczny ustali¢ iz dopuscit sie naruszenia
przepiséw ustawy. W ocenie Izby, obawa Odwolujgcego utraty prawa do zaskarzenia
zaniechania podjecia czynno$ci w postepowaniu, w okolicznosciach wystepujgcych w



niniejszym postepowaniu, nie byta uzasadniona. Odwotanie zostato wniesione na
zaniechanie, ktére nie nastato w postepowaniu w dacie sktadania srodka ochrony prawne;j.
Izba uznata, iz wniesienie odwotania w sytuaciji, w ktérej zamawiajgcy pozbawiony zostaje
mozliwosci zajegcia stanowiska, tj. przed zakonczeniem weryfikacji ofert pod katem
zasadnosci utrzymania klauzuli tajnosci, nie jest mozliwe stwierdzenie wystgpienia stanu
zaniechania podjgcia czynno$ci. Z okolicznosci faktycznych ustalonych w sprawie na
podstawie przediozonej kopii dokumentacji postepowania wynika, iz przed datg ztozenia
odwotania Odwolujgcy wystapit do Zamawiajgcego w pisSmie z dnia 21.11.2012 r. z prosba o
ujawnienie informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Do czasu udzielenia
odpowiedzi przez Zamawiajgcego nie byto mozliwe ustalenie stanowiska Zamawiajgcego i
do ktérego mozliwe bytoby odniesienia zarzutu zaniechania podjecia czynno$ci w
postepowaniu. Dopiero pismo z dnia 4.12.2012 r. zawiera jasno okre$lone stanowisko
Zamawiajgcego co do odmowy odtajnienia tresci ofert w zakresie planéw higieny i od tego
momentu mozliwe jest stwierdzenie stanu zaniechania odtajnienia tresci ofert, jednak w
wezszym zakresie niz odnosi sie do niego odwotanie. W ocenie sktadu orzekajgcego,
odwotanie wniesione zostato z ostrozno$ci procesowej, a brak stwierdzenia wystgpienia
stanu zaniechania prowadzit do wniosku, iz nie doszto do naruszenia przez Zamawiajgcego
przepisdw ustawy. Poniewaz odwotanie odnosi sie do stanu postepowania i czynno$ci
Zamawiajgcego sprzed 4.12.2012 r., okolicznosci dotyczgce zasadnosci utrzymania klauzuli
tajnosci w stosunku do dokumentdw — planéw higieny, moga by¢ przedmiotem zaskarzenia
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przez wykonawcow i dopiero w tej drodze podlegaé weryfikaciji pod katem zgodnosci z
przepisami ustawy.

Majgc na uwadze prezentowang powyzej argumentacje, odwotanie jako
przedwczesne i nie moggce obejmowac zaniechania odtajnienia tresci ofert (planéw higieny),
co nastgpito po wniesieniu odwotania w dniu 04.12.2012 r., podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Prawa zaméwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust. 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztéw
postepowania odwotawczego kwote wpisu wniesiong przez Odwolujgcego w wysokosci 15
ty$ zt. i obcigzyta nimi Odwotujgcego.

PrzewodniczagCy: ........ccocveimrmnnmrnannannnnns
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Sygn. akt: KIO 2597/12

WYROK
z dnia 7 grudnia 2012r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skiadzie:

Przewodniczacy: Izabela Niedziatek-Bujak

Protokolant: Radostaw Cwyl
po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 7 grudnia 2012 r. w Warszawie odwotania wniesionego
do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 26 listopada 2012 r. przez Wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie Impel Cleaning Sp. z 0.0. 53-111 Wroctaw, ul.
Slezna 118, Hospital Serwis Partner Sp. z 0.0. Spétka Komandytowa, 53-111 Wroctaw,
ul. Slezna 118 w postepowaniu prowadzonym przez Zamawiajgcego Samodzielny
Publiczny Specjalistyczny Szpital Zachodni im. Jana Pawta ll, 05-825 Grodzisk
Mazowiecki, ul. Daleka 11

przy udziale Wykonawcy Link2People Sp. z 0.0., 05-500 Piaseczno, ul. Pawia 7 lok. 96
zgtaszajgcego przystgpienie do postepowania odwotawczego po stronie Zamawiajgcego,



przy udziale Wykonawcow wspolnie ubiegajacych sie o zamoéwienie Spoétdzielnia Inwalidow
Naprzod, 31-215 Krakéw, ul. $abiniec 45, ,,JZAN+” Sp. z 0.0., 91-170 £6dz, ul. Przybosia 3
zgtaszajgcych przystapienie do postepowania odwotawczego po stronie Odwolujgcego

orzeka:

1. Oddala odwotanie.

2. Kosztami postepowania obcigza Wykonawcdow wspdlnie ubiegajacych sie o
zamowienie Impel Cleaning Sp. z 0.0. 53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118, Hospital
Serwis Partner Sp. z 0.0. Spétka Komandytowa, 53-111 Wroctaw, ul. Slezna 118
i:

2.1 zalicza w poczet kosztéw postepowania odwotawczego kwote 15.000 z4 00 gr.
(stownie: pietnascie tysiecy ziotych, zero groszy) uiszczong przez Wykonawcow
wspolnie ubiegajgcych sie o zamowienie Impel Cleaning Sp. z 0.0. 53-111 Wroctaw,

ul. Slezna 118, Hospital Serwis Partner Sp. z 0.0. Spétka Komandytowa, 53-111
Wroctaw, ul. Slezna 118 tytutem wpisu od odwotania,

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien
publicznych (Dz. U. z 2010 r. Nr 113, poz. 759 z p6zn. zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7
dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej Izby
Odwotawczej do Sadu Okregowego w Warszawie.

Przewodniczacy: ...............c.coeeiiiiiiinnnen,
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Sygn. akt: KIO 2597/12

Uzasadnienie

W postepowaniu prowadzonym w trybie przetargu nieograniczonego przez
Zamawiajacego — Samodzielny Specjalistyczny Szpital Zachodni w Grodzisku Mazowieckim
na ustuge kompleksowego sprzatania, transportu wewnetrznego oraz pomocy przy obstudze
pacjenta (nr postepowania SPSSZ/47/U/12), wobec zaniechania udostepnienia przez
Zamawiajgcego utajnionych czesci ofert, w dniu 26 listopada 2012 r. Wykonawcy wspolnie
ubiegajgcy sie o zamoéwienie Impel Cleaning Sp. z o.0. i Hospital Serwis Partner Sp. z o.0.
Spotka Komandytowa whniesli do Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie (sygn. akt
KIO 2597/12).

Kopia odwotania zostata przekazana Zamawiajgcemu w dniu 26 listopada 2012 r.
Odwotujgcy termin na wniesienie odwotania liczyt od dnia otwarcia ofert, tj. 15 listopada
2012r.

Ogtoszenie o zaméwieniu zamieszczone zostato w Dzienniku Urzedowym Wspélnot
Europejskich z dnia 10.10.2012, pozycja 321077 (TED 2012/S 195-321077). Szacunkowa
warto$¢ przedmiotu zamowienia przekracza kwoty okreslone w rozporzgdzeniu
wykonawczym dla ustug, stanowigcej o obowigzku prowadzenia postgpowania o udzielenie
zaméwienia publicznego w petnej procedurze ,unijnej”.

W odwotaniu postawione zostaty zarzuty naruszenia przepiséw ustawy Prawo zaméwien
publicznych, w tym art. 7 ust. 1, art. 8 ust. 1-3 ustawy.

Odwotujgcy wnidst 0 nakazanie Zamawiajgcemu odtajnienia ofert wykonawcéow:
konsorcjum firm: Ever Grupa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie, Propel System Sp. z 0.0. z
siedzibg w Warszawie; Link2People z siedzibg w Piasecznie; konsorcjum firm: Derstaw Sp. z
0.0. z siedzibg w Potancu, DGD Dozorbud Grupa Polska Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy,
DGP Clean Partner Sp. z 0.0. z siedzibg w Legnicy, PU GOS —ZEC Sp. z 0.0. z siedzibg w
Poznaniu, a w tym celu o podjecie stosownych czynnosci wyjasniajgcych.

W uzasadnieniu zarzutéw, Odwolujgcy wskazat na nieuprawnione zastrzezenie jako
tajemnicy przedsiebiorstwa czesci dokumentéw, w tym wykazu ustug, informaciji o
posiadanej wiedzy i doswiadczeniu, plan higieny, plan pracy oraz ilosci oséb zatrudnionych,



wykaz sprzetu, karty charakterystyki, wykaz preparatow i srodkéw. W ocenie Odwolujgcego
wykonawcy wadliwie zastrzegli informacje w ofertach, jako tajemnice przedsiebiorstwa, a
zaniechanie odtajnienia ofert przez Zamawiajgcego uniemozliwia Odwotujgcemu oceng, czy
ww. Wykonawcy spetniajg warunki udziatu w postepowaniu, jak rowniez czy tres¢ ztozonych
ofert odpowiada tresci specyfikaciji istotnych warunkéw zamowienia.

3

W dniu 30.11.2012 r. do postepowania odwotawczego przystgpit po stronie
Zamawiajacego Link2People Sp. z 0.0., a po stronie Odwotujgcego konsorcjum firm:
Spotdzielnia Inwalidow Naprzéd w Krakowie, ,lzan+” sp. z 0.0.

Wykonawca EVER Grupa Sp. z 0.0. z siedzibg w Warszawie zglosita w dniu 30.11.2012r.
przystgpienie w czesci zarzutdw po stronie Zamawiajgcego, a w czesci po stronie
Odwolujgcego.

Stanowisko Izby

W pierwszej kolejnosci nalezato wskazaé, iz w przedmiotowej sprawie zastosowanie
znajdowaly przepisy ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych,
z uwzglednieniem zmian wprowadzonych dwoma ustawami, tj. z dnia 5 listopada 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz ustawy o kosztach sgdowych
w sprawach cywilnych (Dz. U. z 2009 r., Nr 206, poz. 1591) oraz z dnia 2 grudnia 2009 r.
0 zmianie ustawy Prawo zamowien publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz. U. z 2009
r., Nr 223, poz. 1778), tekst jednolity Dz. U. z 2010 r., Nr 113, poz. 759 ze zm., zwanej dalej
Lustawg”.

W toku posiedzenia nigjawnego prowadzonego z udziatem stron oraz uczestnikow
postepowania odwotawczego, Izba uznata, iz przystgpienie zgtoszone przez Wykonawce
EVER Grupa Sp. z 0.0. nie moze by¢ uznane za skuteczne w zwigzku z uchybieniem normy
zawartej w przepisie art. 185 ust. 2 ustawy, tj. dopuszczalnosci zgtoszenia przystgpienia do
postepowania odwotawczego po jednej ze stron — zamawiajgcym lub odwotujgcym.
Przystgpienie jako czynno$¢ wywotujgca skutki procesowe w postaci uzyskania statusu
uczestnika postepowania odwotawczego wymaga $cistego wypetnienia przestanek
ustawowych, jakimi sg wskazanie strony, do ktorej wykonawca przystepuje oraz interesu w
uzyskaniu rozstrzygniecia na korzy$¢ tej strony. Kompleksowa regulacja zawarta w
przepisach art. 185 ustawy wytgcza mozliwos¢ zgtoszenia przystgpienia do postepowania
odwotawczego jednoczes$nie po obu stronach (do poszczegdinych zarzutdéw), gdyz nie
bytoby mozliwe przestrzeganie zakazu pozostawania w sprzeczno$ci z czynno$ciami i
o$wiadczeniami strony, do ktérej przystgpienie zostato wniesione. W konsekwenciji
uchybienie Wykonawcy, ktéry w czesci zarzutow przystgpit po stronie Zamawiajgcego i w
czesci po stronie Odwolujgcego, prowadzito do stwierdzenia nieskutecznosci zgtoszenia.

W dalszej kolejnosci Izba nie stwierdzita, aby w odniesieniu do przedmiotowego odwotania
zachodzita ktorakolwiek z przestanek do jego odrzucenia wskazana w art. 189 ust. 2 ustawy i
skierowata odwotanie do rozpoznania na rozprawe.
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Przystepujac do rozpoznania merytorycznego zarzutéw Izba w pierwszej kolejnosci
zobowigzana byta do ustalenia, czy wnoszac odwotanie Wykonawca ma lub miat interes w
uzyskaniu zamowienia, a takze czy poniést lub moze ponies¢ szkode w wyniku naruszenia
przez Zamawiajgcego przepisow ustawy, stanowigcych jak wskazano powyzej, materialno
prawng przestanke do wniesienia odwotania (art. 179 ust. 1 ustawy). Majgc na uwadze
skutki, jakie dla wykonawcy pocigga decyzja zamawiajgcego o odmowie udostepnienia tresci
ofert, stwierdzenie naruszenia w tym zakresie w sposéb zasadniczy wptywa na mozliwosc¢
weryfikacji prawidtowosci wynikow oceny ofert przez wykonawcédw, czynigc w zasadzie
niemozliwym skuteczne dochodzenie prawa do uzyskania przedmiotowego zamoéwienia. W
takim ujeciu, czynnosci zamawiajgcego niewatpliwie mogg naruszaé interes wykonawcy w
uzyskaniu zaméwienia i narazac tego ostatniego na szkode w postaci utraty zamowienia.

Przechodzac do rozstrzygniecia w przedmiocie zarzutow Izba oddalita odwotanie jako



przedwczesne bez rozstrzygania o podstawie faktycznej zarzutu zaniechania odtajnienia
czesci ofert.

W odwotaniu podstawa zarzutow sprowadza sie do wykazania zaniechania przez
Zamawiajgcego podjecia czynnosci zmierzajgcych do wyjadnienia zasadno$ci zastrzezenia
w czesci ofert dokumentow oraz ich odtajnienia. Odwotanie wniesione zostato w termie
liczonym od dnia otwarcia ofert, co miato miejsce 15 listopada 2012 r.

Na podstawie dokumentacji postepowania Izba ustalita, iz Odwotujgcy w pismie z dnia 21
listopada 2012 r. zwrocit sie do Zamawiajgcego o ujawnienie informacji zastrzezonych jako
tajemnica przedsiebiorstwa w ofertach wykonawcéw: Konsorcjum Ever Grupa Sp. z 0.0.,
Propel System Sp. z 0.0., Link2People, Konsorcjum Derstaw Sp. z 0.0., DGP Dozorbud
Grupa Polska Sp. z 0.0., DGP Clean Partner Sp. z 0.0., PU GOS - ZEC Sp. z 0.0.,
wskazujgc na naruszenie zasady jawnosci w postepowaniu.

W pismie z dnia 23.11.2012 r. Zamawiajacy przekazat informacje o mozliwosci
udostepnienia w chwili obecnej ofert z danymi jawnymi oraz zapowiedziat zwrécenie sie do
firm o odtajnienie dokumentéw i podjecie stosownej decyzji po otrzymaniu wyjasnien, czy i
ktére oferty zostang odtajnione, o ktdrej Zamawiajgcy poinformuje wszystkich wykonawcéw
biorgcych udziat w postepowaniu.

W pismach z dnia 26.11.2012 r. Zamawiajacy wystgpit do ww. wykonawcdw o ztozenie
wyjasnieh dotyczacych zasadnosci utajnienia czeSci dokumentdéw, wyznaczajgc termin na
odpowiedz do dnia 30.11.2012 .

W dniu 26.11.2012 r. Konsorcjum whniosto odwotanie, przesytajac jego kopie do
Zamawiajgcego faksem po godzinie 15:00.

W dniu 04.12.2012 r. Zamawiajgcy zdecydowat o odtajnieniu tresci dokumentow
zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa w ofertach z wylgczeniem planéw higieny,
przekazujac informacje wykonawcom uczestniczgcym w postepowaniu.

Na wstepie rozwazan, Izba wskazuje na brak zakreslenia przez ustawodawce terminu

w jakim Zamawiajgcy bylby zobowigzany do zakonczenia czynno$ci sprawdzajgcych i
odtajnienia tresci ofert niezasadnie zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Prowadzi
to do wniosku, iz ostateczny termin na ich przeprowadzenie wyznaczony zostaje datg
zakonczenia czynno$ci badania i oceny ofert ztozonych w postgpowaniu. Dopoki
Zamawiajgcy nie da wyrazu swojej decyzji w przedmiocie odmowy odtajnienia dokumentéw
(w odpowiedzi na wniosek o udostgpnienie dokumentéw), nalezy uznac, iz do czasu
zakonczenia czynno$ci badania ofert nie wystepuje stan zaniechania dokonania czynnosci.
Poniewaz w takiej sytuaciji nie jest mozliwe ustalenie w jakim momencie Zamawiajgcy
dopuszcza sie zaniechania dokonania czynnosci, do ktorej jest zobowigzany na gruncie
przepiséw ustawy, nie mozna w sposo6b kategoryczny ustali¢ iz dopuscit sie naruszenia
przepiséw ustawy. W ocenie Izby, obawa Odwotujgcego utraty prawa do zaskarzenia
zaniechania podjecia czynno$ci w postepowaniu, w okoliczno$ciach wystepujacych w
niniejszym postepowaniu, nie byta uzasadniona. Odwotanie zostato wniesione na
zaniechanie, ktére nie nastato w postepowaniu w dacie sktadania Srodka ochrony prawne;j.
Izba uznata, iz wniesienie odwotania w sytuacji, w ktérej zamawiajgcy pozbawiony zostaje
mozliwosci zajecia stanowiska, tj. przed zakonczeniem weryfikacji ofert pod katem
zasadnosci utrzymania klauzuli tajnosci, nie jest mozliwe stwierdzenie wystgpienia stanu
zaniechania podjecia czynnoéci. Z okoliczno$ci faktycznych ustalonych w sprawie na
podstawie przedtozonej kopii dokumentaciji postepowania wynika, iz przed datg ztozenia
odwotania Odwolujacy wystapit do Zamawiajgcego w pismie z dnia 21.11.2012 r. z pro$ba o
ujawnienie informacji zastrzezonych jako tajemnica przedsiebiorstwa. Do czasu udzielenia
odpowiedzi przez Zamawiajgcego nie byto mozliwe ustalenie stanowiska Zamawiajgcego i
do ktérego mozliwe bytoby odniesienia zarzutu zaniechania podjecia czynnosci w
postepowaniu. Dopiero pismo z dnia 4.12.2012 r. zawiera jasno okreslone stanowisko
Zamawiajgcego co do odmowy odtajnienia tresci ofert w zakresie planéw higieny i od tego
momentu mozliwe jest stwierdzenie stanu zaniechania odtajnienia tresci ofert, jednak w
wezszym zakresie niz odnosi sie do niego odwotanie. W ocenie sktadu orzekajgcego,
odwotanie wniesione zostato z ostrozno$ci procesowej, a brak stwierdzenia wystgpienia
stanu zaniechania prowadzit do wniosku, iz nie doszio do naruszenia przez Zamawiajgcego
przepiséw ustawy. Poniewaz odwotanie odnosi sie do stanu postepowania i czynnosci



Zamawiajagcego sprzed 4.12.2012 r., okoliczno$ci dotyczace zasadno$ci utrzymania klauzuli
tajnosci w stosunku do dokumentdw — planow higieny, moga by¢ przedmiotem zaskarzenia
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przez wykonawcow i dopiero w tej drodze podlega¢ weryfikacji pod katem zgodnosci z
przepisami ustawy.

Majac na uwadze prezentowang powyzej argumentacje, odwotanie jako
przedwczesne i nie moggce obejmowac zaniechania odtajnienia tresci ofert (plandw higieny),
co nastgpito po wniesieniu odwotania w dniu 04.12.2012 r., podlegato oddaleniu.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do jego wyniku na podstawie art. 192
ust. 9i 10 Prawa zamédwien publicznych oraz w oparciu o przepisy § 3i § 5 ust. 3
rozporzgdzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokosci
i sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztéw w postepowaniu
odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 41, poz. 238). Izba zaliczyta do kosztow
postepowania odwotawczego kwote wpisu wniesiong przez Odwolujgcego w wysokosci 15
ty$ zt. i obcigzyta nimi Odwolujgcego.

Przewodniczacy: .........c.cceviieeniernninnienen
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